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Resumo

Esta é uma resenha do artigo intitulado “Contratagdo integrada: o Brasil na
contramé&o da historia?”. Este artigo é de autoria de: Henrique Savonitti Miranda.
O artigo aqui resenhado foi publicado no periddico “Revista Digital de Direito
Administrativo”, v. 4, n. 1, 2017.
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Abstract

This is a review of the article entitled “Integrated contracting: Brazil going against
history?”. This article is by: Henrique Savonitti Miranda. The article reviewed here
was published in the journal “Revista Digital de Direito Administrativo”, vol. 4, no.
1, 2017.

Keywords: Differential Public Procurement; public works contracts; design-build;
risks of allocation matrix; economic financial balance.

Resenha

Esta € uma resenha do artigo intitulado “Contratagéo integrada: o Brasil
na contramao da historia?”. Este artigo é de autoria de: Henrique Savonitti
Miranda. O artigo aqui resenhado foi publicado no periodico “Revista Digital de
Direito Administrativo”, v. 4, n. 1, 2017. O artigo em resenha analisa a execugao
de obras e servigos de engenharia por meio do regime de contratagao integrada,
o qual foi inserido no ordenamento juridico brasileiro por meio do Regime
Diferenciado de Contratagdes Publicas — RDC, com a publicacdo da Lei n°
12.462, de 2011. Ao investigar as principais caracteristicas do instituto, sdo
apontados os problemas que podem advir de sua utilizagdo, no que diz respeito
as particularidades na execugéo desse regime de execugdo. O estudo também
compara o instituto a seus correspondentes na legislagdo europeia, abordando
especialmente as legislagdes italiana, francesa e portuguesa, e na legislagcéo
estadunidense, abordando diferencas entre a contratagdo integrada nestes
paises e no direito brasileiro.
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Este artigo € dividido nos seguintes capitulos: 1. Introducao; 2. Os regimes
de execucédo indireta no direito brasileiro; 3. Caracteristicas da contratacao
integrada; 4. Principais criticas a contratac&o integrada, 4.1 Restricdo ao uso dos
aditivos contratuais; 5. A contratacdo integrada no direito internacional, 5.1 O
appalto integrato complesso no direito italiano, 5.2 O marché de conception-
réalisation no direito francés, 5.3 A empreitada de concepgao/construcido no
direito portugués, 5.4 O design-build no direito estadunidense; 6. Concluséo.

No resumo deste artigo consta:

Este artigo analisa a execugéo de obras e servigos de engenharia por
meio do regime de contratacdo integrada, introduzido no ordenamento
juridico brasileiro com o denominado “Regime Diferenciado de
Contratagdes Publicas — RDC”, por meio da Lei n° 12.462, de 4 de
agosto de 2011. O estudo investiga as principais caracteristicas do
instituto e aponta os graves problemas que podem advir de sua
utilizagdo, principalmente no que diz respeito as restricbes a
celebracdo de aditivos contratuais e ao uso indevido da matriz de
alocacgao de riscos. Além disso, realiza um estudo a luz da legislacao
europeia (principalmente italiana, francesa e portuguesa) e
estadunidense apontando as principais diferencas existentes entre a
contratagdo integrada nestes paises e no direito brasileiro. Os
resultados indicam a excepcionalidade deste modelo de contratacéo e
apontam para a valorizagao da fase de projetagdo nos contratos de
empreitadas de obras publicas como forma de enfrentarem-se os
problemas apontados. (MIRANDA, 2017, p.59).

O tema deste artigo é “Contratacdo integrada: o Brasil na contraméao da
historia?”. Foi discutido se “o regime de contratagdo integrada esta realmente
alinhado as melhores praticas internacionais e se representa uma melhoria na
legislacédo de licitagbes e contratagdes brasileira. O artigo partiu da seguinte
hipétese “o instituto da contratagcdo integrada, a luz da legislagdo italiana,
francesa, portuguesa e estadunidense, esta alinhado as melhores praticas na
contratagao publica”.

Nesse artigo, o objetivo geral foi “analisar a execug¢ao de obras e servigos
de engenharia por meio do regime de contratagdo integrada”. Os objetivos
especificos foram: “investigar as principais caracteristicas do instituto; apontar
os graves problemas que podem advir de sua utilizagdo, principalmente no que
diz respeito as restricdes a celebracdo de aditivos contratuais e ao uso indevido
da matriz de alocacéo de riscos; realizar um estudo a luz da legislagao europeia
(principalmente italiana, francesa e portuguesa) e estadunidense apontando as
principais diferengas existentes entre a contratagdo integrada nestes paises e
no direito brasileiro.”.
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A metodologia utilizada para a construgdo da pesquisa utilizada no artigo
aqui analisado foi analise documental e estudo comparado de legislagdes.

Na introducdo, o assunto € delineado ressaltando-se o desafio das
organizagcbes em escolher fornecedores, principalmente no &ambito da
Administragdo Publica, que tem de obedecer a uma série de exigéncias legais
para garantir a obediéncia a principio constitucional. Com o advento da Lei n°
12462, de 2011, foi estabelecido que, no Brasil, o Regime Diferenciado de
Contratagcdes Publicas (RDC) poderia ser aplicado a licitagdes e contratos com
objetivo de melhorar a infraestrutura para a realizagdo de megaeventos mundiais
que aconteceriam no Brasil a época.

A instituicdo desse regime também foi vista como uma oportunidade de
modernizagdo da legislagéo brasileira de licitagdes e contratagdes publicas. Com
a ampliagao da utilizagdo do RDC, principalmente no setor de infraestrutura e
em situacdes que compreendem praticamente todas as agdes de investimento
do Governo Federal, a tendéncia é de que o RDC venha a substituir a Lei Geral
de Licitagdes e Contratos ou que seus principais institutos sejam incorporados a
esta.

O RDC tem sofrido numerosas criticas tanto do ponto de vista formal
quanto do ponto de vista material, o que inclusive resultou em duas Agdes
Diretas de Inconstitucionalidade. Do ponto de vista favoravel ao RDC, o
argumento é de que a Lei 8.666, de 1993, mostrou-se ineficaz no cumprimento
dos seus principais objetivos. Por sua vez, os argumentos contra o RDC sdo no
sentido de que a flexibilizagao procedimental inserida pelo regime aumentaria os
riscos de desvios e corrupgao. Entre os itens mais polémicos do RDC, estdo o
regime de contratacdo integrada, o sigilo do orgamento elaborado pela
Administracdo Publica, a possibilidade de se estabelecer remuneragao variavel
ao contatado, os contratos de desempenho e o procedimento pré-qualificagcao
permanente.

Inumeros relatos afirmam que a sistematica do RDC tem base na
experiéncia internacional e nas diretrizes da OCDE, porém as informacgdes sobre
os institutos ou praticas que teriam sido incorporadas pelo RDC nao sao
precisas. Desse modo, é possivel afirmar que varios institutos previstos na
legislacdo de RDC consolidam uma modernizag¢ao na legislagédo de contratagdes
publicas, também em algum ponto a lei do RDC se alinha as melhores praticas
internacionais, no entanto, é preciso reconhecer que muitas dessas alteracdes
ja haviam sido trazidas pela Lei n® 10520, de 2002, que instituiu o pregao, pela
Lei n® 11.079, de 2004, que instituiu as parcerias publico-privadas, entre outras.

Assim, é analisado o regime de contratagc&o integrada, que se mostra o
aspecto mais controverso da legislagdo do RDC, levando-se em consideragéo
os institutos do ordenamento juridico brasileiro, a legislagdo europeia e
estadunidense sobre licitagdes e contratacdes publicas, acrescentando que a Lei
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n° 13.303, de 2016, passou a prever a possibilidade de contratagéo integrada
em contratos celebrados pelas empresas estatais brasileiras, suas subsidiarias
e controladas.

No segundo capitulo, sdo descritos os regimes, na execugao indireta de
obras e servigos de engenharia, prescritos pelo art. 8° da Lei n® 12.462, de 2011,
quais sejam: empreitada por preco unitario, empreitada por preco global,
contratagcdo por tarefa, empreitada integral e contratacdo integrada. Na
comparacgao entre os regimes e descri¢do de suas ocorréncias, é ressaltado que
a contratagcdo integrada se diferencia das demais por ndo ser exigida a
elaboragao de projeto basico por autoridade competente e a tomada de custos
ser diferenciada, passando-se essas responsabilidades para o contratado. Apds
analise das caracteristicas dos regimes de execugado ja contemplados no
ordenamento juridico brasileiro, passa-se a analise da contratagdo integrada,
que é considerada uma inovacao advinda do RDC.

O capitulo terceiro aborda as caracteristicas da contratagdo integrada,
que surgiu no ordenamento juridico brasileiro por meio do Regulamento do
Procedimento Licitatério Simplificado da Petréleo Brasileiro S.A. —- PETROBRAS.
Para que fosse possivel sua utilizagdo por outros 6rgdos e entidades da
Administragdo Publica, foi editada a Lei n° 12462, de 2011. A diferenga
fundamental entre a contratagdo integrada e os demais regimes de execugao
consiste na possibilidade de contratacdo de uma unica empresa ou consorcio de
empresas que ira desenvolver desde o projeto basico até a entrega completa da
obra, com a possibilidade de inclusdo daquilo que se fizer necessario para a
entrega da obra em funcionamento, podendo ser utilizada para execugéo de
obras e servigos de engenharia, com justificagdo técnica e econémica e cujo
objeto envolva uma das seguintes condigdes: inovagéo tecnoldgica ou técnica;
possibilidade de execugao com diferentes metodologias; ou possibilidade de
execugao com tecnologias de dominio restrito no mercado.

Entre as caracteristicas da contratagdo integrada tem-se a necessidade
de o instrumento convocatério conter anteprojeto de engenharia que contemple
os documentos técnicos destinados a possibilitar a caracterizagdo da obra ou
servigo; o calculo do valor estimado tera como parametro os valores praticados
pelo mercado, os valores pagos pela administracdo publica em servigos e obras
similares ou na avaliagado do custo global da obra aferida mediante orgamento
sintético ou metodologia expedita ou paramétrica, o que dispensa a
obrigatoriedade de elaboragdo de orcamento detalhado para esse tipo de
contratagao.

Quanto a possibilidade de se autorizar a apresentagdo de projetos com
metodologias diferenciadas de execucg&o, o instrumento convocatério deve
estabelecer critérios objetivos para avaliagao e julgamento das propostas, e o
anteprojeto devera possuir nivel de definicdo suficiente para proporcionar a
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comparagao entre as propostas recebidas das licitantes, sendo elaborado pela
Administracdo Publica ou autoridade competente contratada para essa
finalidade.

A contratagdo integrada e a empreitada integral guardam alguma
semelhanga, porém a primeira se diferencia em virtude da extensdo da
autonomia conferida ao contratado, que, ao assumir a responsabilidade pela
elaboragdo do projeto basico, devera conceber as solugbes necessarias a
obtencdo do resultado indicado, absorvendo os riscos inerentes a sua escolha.

No capitulo quatro s&o trazidas as criticas a adogdo do regime de
contratagdo integrada na execucgdo indireta de servigos de engenharia. Em
sintese, considerados os que dizem diversos estudiosos a area, segue o rol de
criticas a contratac&o integrada: uso equivocado da contratagdo integrada na
auséncia dos requisitos legais como formar de burlar a obrigatoriedade de
elaboragdo do projeto basico pela Administracdo Publica, prejudicando a
economicidade nas contratagdes publicas; inexisténcia de projeto basico pode
acarretar um cenario de profunda incerteza, o que possibilita o oferecimento de
propostas com valores infimos, inexequiveis ou sobreprecificadas; risco
financeiro em se suprimir informagdes imprescindiveis aos interessados para
que avaliem riscos e custos do empreendimento a ser executado, o que pode
comprometer o resultado da licitagdo e a conclusdo da obra, levando-se em
conta a ocorréncia de eventos que impactam o custo do empreendimento que
nao foram adequadamente identificados e precificados durante a licitagdo. Em
contrapartida os pontos favoraveis a tal regime de execugéo seriam o ganho em
agilidade e diminuigdo da burocracia, com isso a fiscalizagdo também seriam
facilitada, a esses beneficios se somaria a limitagdo a utilizacdo de termos
aditivos, que chegam a triplicar o valor inicial contratado.

No entanto, a experiéncia pratica demonstra que as criticas ao instituto da
contratacao integrada se sustentam, que ganham forga no o caso da licitagéo
para a realizacdo das obras de implantagdo e pavimentagao de trecho da BR-
158/PR, na qual foram detectadas a ocorréncia de sobrepreg¢o, além de
desatualizagdo e deficiéncias no projeto basico, invalidando o certame e o
contrato.

Desse modo, no regime de contratagdo integrada o contratado assume a
responsabilidade pela execucio de todas as etapas da obra. A severa restricao
imposta pela Lei do RDC a utilizagdo de aditivos contratuais no regime de
contratacao integrada é o principal argumento para defesa de sua utilizagéo.
Visando justificar a impossibilidade posterior de alteragdo dos valores
contratuais, foi estabelecido que o anteprojeto de engenharia deve contemplar
uma matriz de alocagéo de riscos entre a Administracdo Publica e o contratado,
assim o valor estimado da contratagdo considerara taxa de risco compativel com
o objeto da licitagcdo e as contingéncias atribuidas ao contratado. Nessa
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perspectiva, o licitante ja teria pleno conhecimento dos riscos transferidos e
poderia adicionar ao valor do orcamento um percentual correspondente a
possibilidade de sua ocorréncia.

Numa reflexdo mais acurada, a comutatividade € uma das principais
caracteristicas dos contratos administrativos no ordenamento juridico brasileiro.
O equilibrio na equacao econdmico-financeira do contrato € de extrema
importancia e prevista na prépria Constituicdo da Republica, que prevé, no art.
37, XXI, manutencgao das condi¢des efetivas da proposta durante todo o periodo
de execucgéo contratual. Desse modo, o risco deve ser suportado pela parte mais
bem qualificada e capacitada no seu gerenciamento, no intuito de minimizar
impactos e maximizar beneficios.

O quinto capitulo traz o uso do instituto da contratagao integrada no direito
internacional. Assim, é esclarecido que a contratacdo integrada encontra inspiracao no
modelo design-build amplamente difundido na iniciativa privada estadunidense. E
analisado o modo como é utilizado o design-build nas contratagdes publica de paises
europeus (Italia, Franca e Portugal) e nos EUA. Dessa andlise, foi obtido que inicialmente
o modelo foi muito proficuo para desburocratizar e modernizar as contratacgdes
publicas, mas sua utilizagdo se tornou muito restrita e com exigéncias rigidas, sendo
adotados modelos muito parecidos com os utilizados no ordenamento juridico
brasileiro.

Os resultados encontrados e expostos no capitulo sexto nos levam a
conclusdo de que a contratagdo integrada, nos moldes como concebida no
direito brasileiro, ndo encontra respaldo nas melhores praticas internacionais,
visto que outros paises incluidos no estudo adotam critérios muito rigidos para
sua utilizagdo. Foram apontados problemas com aditivos contratuais nesse
modelo de contratacdo, sendo que os paises estudados dispéem de
mecanismos bem mais avangados de controle e combate a corrupgéo, o que
Ihes permite avangar em direcdo a celebracdo de contratos publicos em
condi¢cdes mais flexiveis.

Assim, nas palavras do autor:

“é@ possivel concluir que o legislador brasileiro, ao tentar resolver
um dos maiores desafios que envolvem as contratagdes
publicas no mundo todo, qual seja, a questdo das variagbes de
projetos e dos aditivos contratuais nas obras em andamento,
utilizando-se de uma formulagdo simplista — baseada na
contratacdo da totalidade do empreendimento por um “preco
fechado”, incluindo-se a elaboragao dos projetos e de todos os
riscos significativos do empreendimento, em troca de um
pequeno budget acrescido ao valor da contratacao, a titulo de
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contingenciamento — esqueceu-se da difundida licdo do filésofo
francés René Descartes, em seu classico Discurso do método,
segundo a qual ndo se pode buscar métodos faceis para
resolver problemas dificeis (DESCARTES, 1989)” (MIRANDA
2017, p. 82)
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